UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA
FACULDADE DE DIREITO
ESCOLA DE LISBOA

MESTRADO FORENSE

RECURSO DE AMPARO

UM INSTITUTO FUNDAMENTAL

ORIENTACAO CIENTIFICA: PROFESSOR DOUTOR JORGE REIS NOVAIS

MESTRANDO: RICARDO JORGE DA ASCENSAO LOPES CORREIA

LISBOA, 31 DE MARCO DE 2014




Universidade Catolica Portuguesa
Faculdade de Direito
Escola de Lisboa

Mestrado Forense

Recurso de Amparo

UM INSTITUTO FUNDAMENTAL

Orientacao Cientifica: Professor Doutor Jorge Reis Novais

Mestrando: Ricardo Jorge da Ascensdo Lopes Correia

Lisboa, 31 de Margo de 2014



Para ser grande, sé inteiro

Para ser grande, sé inteiro: nada
Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. Poe quanto és
No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda
Brilha, porque alta vive.

RICARDO REIS
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O presente estudo ndo estaria concluido sem a preciosa presenca, constante e
incansavel, da minha Familia.

Assim, ¢ a ela, por representar Tudo para mim, que, em primeiro, me dirijo. A Todos, o
meu obrigado.

Aos meus Pais, um especial agradecimento por me terem educado com a consciéncia
humana, social, que me faz ter sempre um olhar atento para com os outros.

Aos meus quatro irmaos, uma Palavra de gratidao por me ensinarem a viver, nesta nossa
existéncia complexa e mutavel.
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Com orgulho pertengo aos quadros dessa centenaria Institui¢do que, neste Século,
aproxima-se, a cada gesto, daqueles que serve, dos cidadaos.
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INTROITO

No séc. XX, a extrapolacdo do Estado ao Direito, sequela das duas Grandes
Guerras que assolaram o continente europeu e da experiéncia de varios regimes ou
ditatoriais ou autoritarios, criou uma consciéncia, até entdo inédita, de desconfianca
perante as atitudes do Legislador e, consequentemente, a exigéncia de uma elevacao

formal dos direitos fundamentais.

No pés-guerra, verificou-se uma generalizagdo da justica constitucional no quadro
das democracias ocidentais, propagando-se como antidoto a degenerescéncia totalitaria
que, nalgumas delas, se tinha verificado no periodo anterior a guerra.
Concomitantemente, nos paises da Europa do Leste ocorreu um surgimento repentino
de orgaos jurisdicionais, cuja funcdo precipua ¢ a fiscalizagao da constitucionalidade

das leis e de outras normas juridicas.
Questionou-se e, perante a resposta, exigiu-se.

Sabia-se, pela experiéncia retirada a partir da Constituicdo de Weimar, que os
direitos fundamentais ndo podiam estar ao dispor da boa vontade do legislador. Era
necessario que esses direitos, ndo por acaso classificados e considerados como
fundamentais, tivessem eficacia directa e imediata, ndo podendo estar dependentes da

interpositio legislatoris, sob pena de os abusos do legislador se voltarem a repetir.

Inesperadamente, as teses da infalibilidade da lei comegaram a ser rejeitadas, tendo
sido, nas palavras de WILLIAM RAPPARD, responsaveis pelo “cemitério de todas as
constitui¢des escritas™'. Se era de fulcral importancia a existéncia de um Parlamento, tal
nao significaria per se que era suficiente para tutelar os direitos dos cidadaos nem para
os proteger das investidas do legislador. Com a descida da lei ao patamar dos humanos,
isto ¢, com a dessacralizagdo da lei, atribui-se o papel principal da hierarquia aos
direitos fundamentais. Assim, e com a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais,

conseguir-se-a a sujeicao da lei ao esplendor unico daqueles.

! Apud CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos Fundamentais (Teoria Geral), Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, Coimbra Editora, 2002, p.20.
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Hodiernamente, ex vi do principio da constitucionalidade, os direitos fundamentais
abrem o seu campo territorial a lei, movendo-se esta na delimitagdo que lhe ¢ imposta.
Ainda assim, ndo basta esse cardcter formal, apesar da sua enorme valéncia. Urge
executar, no plano pratico, os ditames constitucionais relativos aos direitos

fundamentais.

Para se conseguir cumprir tais desideratos, a justica constitucional europeia tem
encontrado varios caminhos. Alguns desses trilhos sdo seguidos por mais de um

ordenamento juridico, outros sdo calcados de forma solitaria, mas nao menos proficua.

A Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Constitui¢do da Republica
Federal da Alemanha) adoptou expressamente, no n.° 3 do seu artigo 1.°, o principio da
aplicabilidade directa dos direitos fundamentais, vinculando os poderes legislativos,

executivo e judicial a estes direitos.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, fortemente influenciadas por aquele texto
constitucional, consagrou no art.° 18, n.° 1, de forma inequivoca, que “os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente

aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

A propria Constituicdo concede aos direitos fundamentais a sua aplicacao directa e
imediata. O contetdo normativo da eficacia dos direitos fundamentais pode ser feito
valer através da propria Constitui¢dao, sem ser precisa a regulacdo legislativa. Fazendo,
desde ja, um breve paréntesis, relativamente a nossa Constituicdo € a0 seu mecanismo
de justica constitucional, levando em consideragdo os resultados desde a sua
implementagdo em 1976, temos de assumir, por for¢a da verdade material, que o

balanco ¢ claramente positivo.

Seguindo esta linha de raciocinio, as constituicdes tém uma responsabilidade
acrescida de tornar aplicaveis os direitos nelas garantidos, seja através do
acompanhamento cuidado da evolucao da realidade constitucional, seja através da

implementagao de técnicas efectivas de tutela dos direitos fundamentais.

Para dar vida a letra constituinte sdo necessarios mecanismos para salvaguardar os

direitos fundamentais, quer pela jurisdi¢cao ordinaria, quer pela jurisdi¢ao constitucional.
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Neste excurso a que nos propusemos, apontaremos as insuficiéncias de relevo e as

distor¢cdes funcionais que, cumulativamente, parecem querer caminhar para uma
~ 2 . . . ~ .

reformulagdo” no mecanismo de tutela constitucional. Nao pretendemos ser exaustivos,

tal empresa, sera levada a cabo noutro tempo, mas nao em outro lugar.

Feita essa breve localizagdo, apresentaremos os regimes de tutela dos direitos e
liberdades fundamentais nas justicas constitucionais alema, espanhola e portuguesa e,
em seguida, debrugar-nos-emos nas trés tentativas - ndo concretizadas — da
implementa¢io de um recurso de amparo® no ordenamento juridico-constitucional

portugueés.

Olharemos, ulteriormente, com um olho, como nao poderia deixar de ser, para o
que diz a doutrina favordvel a implementacdo de uma espécie de recurso de amparo.
Mas, e porque o fulcral proposito deste estudo € comparar, analisar, pensar, temos
também de dar especial atengdo a doutrina que nao sente, nem vé, que seja impreterivel

tal instituto entre nos.

Ha algo que se nos apresenta como garantido: ¢ fundamental uma mudanga para a
efectivagdo da tutela dos direitos fundamentais dos cidaddos. E um seu direito que

cumpre realizar.

Nota: Por decisdo pessoal, o autor do texto escreve de acordo com a antiga ortografia.

% JORGE REIS NovAis, Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria, Coimbra
Editora, Coimbra 2006, p. 182.

3 . .
Usaremos, no nosso trabalho, a terminologia espanhola.
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A REALIDADE ESTRANGEIRA

Para a proteccdo dos direitos fundamentais, o legislador tem um leque variado de
opgoes que lhe servirdo de base na ponderagdo de qual o instrumento tutelar que melhor
servira os seus intentos. Destacam-se, desde logo, o recurso de amparo ou a queixa
constitucional, os quais proliferam por diferentes paises, com principal destaque para a

Espanha e para a Alemanha, respectivamente.

Hé diferencas no seu funcionamento pratico, nomeadamente nos catilogos de
direitos e liberdades tutelados, na tramitagdo processual, na legitimidade processual
activa e passiva e, por ultimo, no 6rgao que serd incumbido de decidir sobre o recurso

ou a queixa.

Ha trés modalidades que sdo abrangidas pelo recurso de amparo: o amparo judicial,

0 amparo constitucional e o amparo internacional.

O Protocolo Adicional n.° 11, veio criar o mecanismo de queixa individual
positivado nos artigos 34° e seguintes da Convencao Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH) que procurou olvidar uma das criticas ao sistema da Convengao, que residia no
facto de esta apenas admitir a apresentacdo de queixas pelos Estados. De salientar que,
como nao poderia deixar de ser, o amparo internacional foi confiado ao Tribunal

Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

Assistiu-se também a implementagdo do amparo inter-americano, que o artigo 25.°
da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos prevé, e que ¢ competéncia do

Tribunal Inter-Americano dos Direitos do Homem.

O amparo constitucional constitui a ultima instdncia na proteccdo de direitos
fundamentais e pretende, por isso, superar uma possivel falha da sua tutela pela justica

ordinaria.
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Ha trés principais caracteristicas do recurso de amparo constitucional que o
distinguem do amparo judicial: primeira, tem natureza subsididria, isto ¢, s6 permite que
os particulares lesados nos seus direitos fundamentais interponham uma ac¢ao para o
Tribunal Constitucional depois de, previamente, escutarem as vias ordinarias judiciais;
segunda, apresenta uma especializacdo relativamente ao amparo judicial, posto que o
seu ambito material se cinge ao exame de eventuais violagdes de direitos
constitucionais, nao se intrometendo na analise da legalidade ordinaria; por ltimo, ndo
opera como mecanismo normal de protec¢do dos direitos fundamentais, possuindo

assim um caracter extraordinario.

Analisando o Direito Constitucional Comparado, concluimos que este mecanismo
tem vindo a globalizar-se em paises como, por exemplo, a Alemanha, a Austria, a
Espanha e a Suica. Na Europa Central e Oriental tem sido acolhido em paises como a

As , - . , . 4
Albania, a Croacia, a Hungria, a Russia.

* CATARINA SANTOS BOTELHO, A Tutela Directa dos Direitos Fundamentais: Avangos e
Recuos na Dinamica Garantistica das Justicas Constitucional, Administrativa e

Internacional, Almedina, 2010, pp. 86-88.
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NA ALEMANHA

Fazendo um breve digressao, constatamos que aquando da aprovacdo da actual
Constitui¢ao Federal alema (GG), o Estado de Direito ja estava deveras desenvolvido e
que se qualificou, a inser¢do da queixa constitucional, como um instrumento
dispensavel. Defendiam alguns que a consagragao do direito a tutela jurisdicional no
artigo 19.°, n.° 4, da GG consagrava o direito a tutela jurisdicional e que, por isso, os
direitos fundamentais estariam protegidos contra qualquer actuacdo das autoridades
publicas, perante um tribunal. Concluiam que estaria, portanto, assegurada, em termos

satisfatorios, uma defesa juridica.

Assim, ndo ¢ de estranhar que a queixa constitucional tenha sido, primeiramente,
introduzida na Lei do Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgerichtsgesetz — BVerfGG) e s6 mais tarde tenha vindo a ser

constitucionalizada através da 19.* Lei sobre a Revisao da Constituicao Federal.

Actualmente, a queixa constitucional encontra-se vertida no artigo 93.°, n.° 1, da
GG e nos artigos 90.° a 96° da BVerfGG. A bem da verdade, é-nos imposto dizer que a
proteccao conferida pela queixa constitucional ultrapassa a garantia da via judicial,
prevista no artigo 19.°, n.° 4 da GG, uma vez que o direito a tutela jurisdicional nao
integra um recurso adicional contra acordaos das instancias superiores transitados em

julgado, nem garante uma proteccao juridica processual contra o legislador.

O actual n.° 3 do artigo 90.° da BVerfGG prevé a difusao da queixa constitucional
tanto ao nivel federal como ao nivel das constituicoes dos Estados federados. Caso o
objecto da queixa constitucional seja um direito salvaguardado quer na GG, quer na
Constitui¢ao do Estado federado, esta garantida uma dupla via de protecg¢ao dos direitos
fundamentais que se materializard quer a nivel federal, quer perante o proprio Estado

federado a que o cidadao, que viu ofendido o seu direito, pertenca.
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Se ¢ verdade que a queixa constitucional se caracteriza por ser um mecanismo de
tutela concebido para controlar as intervengdes, que lesem os direitos fundamentais dos
cidadaos que tenham na sua génese uma qualquer decisao administrativa, judicial ou em
acto normativo, também ¢ verdade que o seu ambito de aplicagcdo ¢ mais restritivo do
que o dos direitos fundamentais em sentido material. Assim, sé os direitos fundamentais
(Grundrechte) catalogados na GG e os direitos de natureza andloga aos direitos
fundamentais (grundrechtsgleiche Rechte), que estdo taxativamente enumerados no
artigo 90.°, n.° 1 da BVerfGG’, é que séo tutelados pela queixa constitucional. Portanto,
ha uma limitacdo nos direitos fundamentais protegidos por aquele singular mecanismo

de garantia.

O objecto alargado - conforme acima demonstrado - da queixa
constitucional incide sobre quaisquer actos emanados, independentemente da sua forma,
pelos poderes legislativo, administrativo ou judicial®, nos termos do artigo 90.°, n.° 1 da

BVerfGG.

Deve destacar-se, todavia, que ndo sera qualquer violagao do elenco de direitos
acima circunscrito que dara, de forma automatica, origem a queixa constitucional. Exige
a jurisprudéncia constitucional alema, imposi¢do essa que funcionard como um
verdadeiro fravdo ao exponencial numero de queixas constitucionais com efeitos apenas
e so dilatorios, que a lesao do direito fundamental seja cumulativamente (i) pessoal, (i)
actual e (iii) imediata. Portanto, a alegacao nuclear de uma possivel afectacdo de um
direito fundamental ¢ filtrada por esses trés critérios. O primeiro dos requisitos,
pressupde que seja o proprio requerente que, com o acto do poder publico, viu o seu
direito fundamental restringido. O segundo, que a afectagao decorra no Presente e ndo
num Futuro proximo, introduzindo-se um critério delimitador face a futuras
intromissoes, enquanto o Ultimo requisito conexa a imediagdo com efeitos directos e

imediatos na esfera juridica do lesado.

> Exemplo: Direito de Resisténcia (art.° 20, n.° 4); Igualdade de cidadania de todos os
alemaes (art.’ 33); Direito de sufragio (art.° 38), entre outros.

% GERHARD DANNEMAN, “Constitucional Complaints: The European Perspective”, in
ICLQ, Vol. 43, N.° 1, Jan. 1994, Cambridge University Press, pp. 142-153.
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Quando sentir que algum acto da autoridade publica lesiona um seu direito
fundamental, o lesado deve, por escrito, apresentar a sua queixa constitucional,
especificando qual o direito que, supostamente, terd sido violado e qual o acto ou
omissao do 6rgao ou autoridade publica que lesou a sua esfera juridica subjectiva. Além

disso, deve o requerente mencionar a sua motivacao.

Anteriormente aquele procedimento, e como acima referimos, ha que se fazer uso
da queixa constitucional, apenas depois de se esgotarem, antecipadamente, as vias
judicias existentes. Essa subsidiariedade retira-se da cumulacao do artigo 94.°, n.° 2, 2%
parte da GG com o artigo 90.°, n.° 2, 1.* parte da BVerfGG. Deste modo, dirige-se esta
tutela a decisdes judiciais de ultima instancia e com valor de caso julgado. A queixa
constitucional assume, assim, um mecanismo extraordinario de proteccdo dos direitos
fundamentais. Excepcionalmente, quando a queixa constitucional possuir ou uma
relevancia geral ou quando aquela exigéncia, de se esgotar previamente os recursos
existentes puder provocar no requerente um prejuizo irreparavel, ha a possibilidade de
interposicao da queixa constitucional para o TCFA. Jurisprudencialmente, limita-se
aquele principio de subsidiariedade, quando se prevé, como possivel, o recurso directo
para o TCFA quando a queixa constitucional tiver por objecto uma decisdo contraria

dos tribunais ordinarios.

O uso da queixa constitucional esta isento de custas, porém, e se esse instituto for
utilizado em termos abusivos, o infractor podera ser sancionado com o pagamento de

uma quantia monetaria que, no limite, atingira os 2.600 euros'.

A nivel de apontamento historico, adscreva-se que em 11 de Agosto de 1993, e
para fazer face ao problema da superabundancia de recursos de amparo, que vinha
perturbando gravemente o cumprimento por parte do Tribunal Constitucional das suas
fungdes, que estdo constitucionalmente fixadas, entrou em vigor, na Republica Federal

da Alemanha, a quinta Lei de Reforma da Lei do Tribunal Constitucional Federal.

" Veja-se o artigo 34.° da BVerfGG.
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O nucleo da reforma esteve numa profunda reordenacao do tramite de admissao do
recurso de amparo, motivada pela ideia de que o Tribunal, perante a impossibilidade de
prestar atengdo, por igual, a todos os casos que lhe chegam, deve centrar a sua actuacao
nos assuntos de maior relevancia objectiva, seja desde o ponto de vista da eficacia dos
direitos fundamentais ou mesmo, ¢ mais geralmente, a pura interpretagdo do Direito

Constitucional.

O prazo, em termos gerais, para interpor uma queixa constitucional ¢ de um més a
contar da notificacdo da decisdo, da tomada de decisdo ou da comunicacdo da mesma,
consoante os casos'. Quando a queixa constitucional tiver por objecto uma lei ou outro
acto de soberania perante o qual ndo se encontre aberta a via judicial, o prazo para a sua
interposicao alarga-se, fixando-se em um ano a contar da sua entrada em vigor ou da sua
publicacdo’.

Se a queixa constitucional for contra uma decisdo, por exemplo, uma decisdo
administrativa, o acérdao do Tribunal Constitucional Federal alemao (TCFA) que va ao

N o ~ .~ 10
encontro das pretensdes do requerente, ditard a anulagao dessa decisao .

Se for uma decisdao judicial o objecto da queixa constitucional, abrir-se-3o trés
hipoteses: (i) primeira, o TCFA declarara a nulidade da legislagdo em causa quando
entender que a legislagdo, que ¢ a base legal da decisao do tribunal a quo, ¢
inconstitucional; (ii) segunda, revogard a decisao quando concluir que o juiz a quo
aplicou a legislacao de forma inconstitucional e, (iii) terceira, quando terminar o seu
juizo concluindo que a constitucionalidade da legislacdo sé se consegue com uma
interpretagdo em determinado sentido entdo a sua decisdo vinculara os tribunais

ordinarios.'!

Quando a queixa constitucional for dirigida contra uma lei e for considerada

procedente, o0 TCFA declarara a nulidade dessa lei'%.

¥ Veja-se o artigo 93.%, n.° 1, da BVerfGG.

? Veja-se o artigo 93.°, n.° 3, da BVerfGG.

10 Veja-se o artigo 95.%, n.° 2, 1.2 parte, da BVerfGG.

"' Por imposicdo do artigo 95.°, n.° 2, 2. parte, da BVerfGG devolve-se o processo ao

tribunal competente.

2 Cfr. o artigo 95.°, n.° 3, da BVerfGG.
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Concluimos que, apesar da designacao deste capitulo, a justica constitucional
alema, com principal enfoque na existéncia do instituto da queixa constitucional, trata
de forma mais calorosa os direitos fundamentais dos seus concidaddos. Com ela os

cidadaos tém como que um dispositivo de Via Verde até ao TCFA.

O TCFA tem, como principal tarefa, a fun¢do de interpretar e aplicar as normas
constitucionais que consagram direitos fundamentais de maneira congruente e

mnovadora.

Além de proteger a titulo individual os direitos fundamentais, a queixa
constitucional tem, como previsto no artigo 31.°, n.° 1, da BVerfGG, uma vertente
objectiva: as decisdes do TCFA “vinculam todos os 6rgdos constitucionais do Estado

Federal e dos Estados federados, assim como todos os tribunais e autoridades”.

Facil ¢ depreender, pelo exposto, que os acordaos do TCFA proferidos nesta sede
serdo usados como critério de interpretacdo e desenvolvimento do Direito

Constitucional.

A implementacdo da queixa constitucional, na Alemanha, tem possibilitado a
integragdo dos cidadaos e tem construido uma consciéncia social para a matéria dos

.. . 13
direitos fundamentais e da sua salvaguarda °.

13 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO, op. cit. p. 198.

10
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EM ESPANHA

Em 1978, decidiu-se positivar na Constituicao Espanhola o recurso de amparo. Tal
decisdo foi fortemente influenciada pelo amparo mexicano, pela propria Constituicao
espanhola precedente, pela queixa constitucional alema, pelo recurso de direito publico

sueco ¢ pela queixa constitucional austriaca.

Fixou-se no artigo 53.°, n.° 2 da CE que “qualquer cidaddo podera obter a tutela
das liberdades e direitos reconhecidos no artigo 14.° e na 1.“ Sec¢do do Capitulo 11
perante os Tribunais ordinarios mediante um procedimento baseado nos principios de
preferéncia e de sumariedade e, se for caso disso, através do recurso de amparo
perante o Tribunal Constitucional”. Aliado a esse artigo esta o artigo 41.°, n.° 1 da Lei
Organica do Tribunal Constitucional Espanhol (LOTCE) que prevé que “os direitos e
liberdades reconhecidos nos artigos 14.° a 29.° da Constitui¢do serdo susceptiveis de
amparo constitucional, nos casos e formas que esta Lei estabelece, sem prejuizo da sua

tutela geral atribuida aos Tribunais de justica”.

O supracitado artigo da Constituicdo Espanhola, instaura dois mecanismos de
proteccao de direitos fundamentais. Sao eles o recurso de amparo constitucional,
também designado por amparo extraordinario, € que € interposto perante o Tribunal
Constitucional Espanhol (TCE) e o amparo judicial, também denominado como
ordinario, a que se assiste nas variadas ordens jurisdicionais ordindrias, através da
implementagdo de procedimentos especiais de tutela dos direitos fundamentais,

determinados por principios de preferéncia e de sumariedade.

O recurso de amparo abrange, em termos do seu ambito de aplicagdo, a violagao ou
lesao efectiva dos direitos fundamentais e liberdades publicas, compreendidos na
Seccdo I do Capitulo II do Titulo I da Constitui¢do, o direito a igualdade e o direito a
objec¢do de consciéncia, previsto no artigo 30.°, por actuagdo dos poderes publicos. E
necessario também que a violagdo ou lesdo nao tenha sido reparada pelos tribunais

ordinarios ou que tal prejuizo tenha tido na sua génese um acto ou omissao dos 6rgaos

judiciais.
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No que concerne a quem pode intentar o recurso de amparo constitucional, dever-
se-a4 a priori verificar se a lesdo foi provocada na faceta subjectiva ou objectiva do
direito fundamental'*. Se foi na funcdo subjectiva, entdo terdo legitimidade para recorrer
os particulares lesados. Se, em vez daquela, for atingida a funcdo objectiva do direito
fundamental, consistindo esta ultima em assegurar o Direito Constitucional objectivo,
inerentemente serd toda a comunidade e ndo apenas um particular a ter interesse na
reparacao da lesdo. Assim também terdo legitimidade institucional, para intentar o

. ST 15 16
respectivo recurso, o Ministério Fiscal ~ e o Defensor do Povo .

No que diz respeito aos pressupostos necessarios para o recurso de amparo
constitucional espanhol, apontamos trés: (i) ¢ impreterivel que se esteja perante uma
violagdo real e efectiva de um direito ou liberdade fundamental catalogado como
susceptivel de amparo, daqui inferindo-se o caracter extraordinario do recurso de
amparo. O recurso de amparo foca-se exclusivamente na protec¢ao de direitos
fundamentais ¢ o Tribunal Constitucional Espanhol nao pode, por isso, conhecer de
questdes de legalidade ordinaria relacionadas. Tal imposi¢ao resulta do artigo 41.°, n.° 3,
da LOTCE que prevé o seguinte: “através do amparo constitucional ndo se podem fazer
valer outras pretensoes que ndo sejam as dirigidas a restabelecer ou preservar os

direitos ou liberdades em razdo dos quais se formulou o recurso”.

Depois, (i1)) o recurso de amparo tem uma natureza excepcional, ou seja, da
violagdo do direito ou liberdade fundamental nao pode ter havido a sua reparacao
através do sistema ordindrio de garantias. Exige-se, portanto, o recurso prévio aos
tribunais ordinarios e o esgotamento dos recursos jurisdicionais adequados com vista ao

restauro da lesdo.

Por ultimo, (iii)) deve-se wutilizar o recurso de amparo constitucional
subsidiariamente. Tal recurso ndo complementa os outros ja existentes, antes surge
como um acesso consecutivo de proteccdo de direitos fundamentais e liberdades

publicas.

14 Atente-se nos artigos 162.°, n.° 1, alinea b), da CE e 46.° da LOTCE.
!5 Com a sua funcdo prevista no artigo 124.°, n.° 1, da CE.

16 Atente-se no artigo 54.° da CE.
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Destaque-se que o recurso de amparo espanhol ndo pode ter por objecto actos
legislativos, lacuna que, de algum modo, ¢ minimizada com a figura da auto-questdo de
inconstitucionalidade ¢ que permite, tal como acontece em Portugal, que qualquer
norma depois de declarada inconstitucional ou ilegal, em trés casos concretos, deva ser

apreciada e declarada inconstitucional ou ilegal pelo Tribunal Constitucional espanhol.

Os prazos para interpor recurso de amparo sdao varidveis, dependentes das vias

processuais utilizadas para aceder ao mesmo.

Se a violacdo do direito ou liberdade tiver origem num acto ou omissdo da
Administragdo, podera ser interposto recurso, apos esgotar a via judicial competente, no

prazo de vinte dias a contar da decisao proferida em sede do processo judicial, conforme

decorre do artigo 43.°, n.° 2, da LOTCE.

No caso de as violagdes de direitos e liberdades, que possam ser objecto de recurso
de amparo, tiverem causa num acto ou omissdo de um orgao judicial, o interessado
poderd interpor recurso, apos exaurir antecipadamente as vias judiciais ordinarias, num
prazo de trinta dias, a contar da notificagao da decisao proferida pelo processo judicial,

como se preve no artigo 44.°, n.° 2, da LOTCE.

Ja sera de trés meses o prazo para interpor, directamente no Tribunal
Constitucional Espanhol, o recurso de amparo constitucional, quando a lesdo do direito
ou liberdade fundamental tenha por base uma decisdo ou acto sem valor de lei. Nestes
casos, em que sao as Assembleias ou qualquer dos seus orgdos, ou as Assembleias
Legislativas das Comunidades Auténomas ou algum dos seus 0rgdos, que emanam a
decisdo ou o acto que lesard o particular, ndo se exige nem a prévia invocagao da lesdao
junto de um tribunal, nem o esgotamento prévio da via judicial. O prazo de trés meses
tera inicio a partir do momento em que a decisao ou acto se torne definitivo, de acordo

com as normas internas das Camaras ou Assembleias (artigo 42.° da LOTCE).

No que concerne a tramitagao processual, e depois das reformas de 1988 e de 2007,
exige-se, no artigo 49.°, n.° 1, da LOTCE que o requerente apresente, de forma clara,
curta e concisa, os factos que sustentam o recurso de amparo e que aluda aos preceitos
constitucionais que, no seu ver, foram violados. Ademais, tera o peticionario de fixar
qual o amparo que se solicita para restaurar ou conservar o direito ou liberdade,
supostamente, violado. Com a ultima reforma, passou a ser também necessario que o
requerente invoque a “‘especial transcendéncia constitucional” do seu recurso de

amparo.
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Diferentemente dos efeitos da queixa constitucional alema, os efeitos, do recurso
de amparo constitucional espanhol, sdo mais abrangentes. O ordenamento juridico-
constitucional espanhol pretendeu dar mais eficacia as decisdes do TCE, que decorram

da utilizacao daquele instituto.

Por um lado, constatamos que na queixa constitucional alema, contra decisdes
provenientes dos Tribunais, apenas ha uma anulagao da decisao recorrida e um reenvio
dos autos para o tribunal competente, conforme o disposto no artigo 95.°, n.° 2, da
BVerfGG. Por outro, no recurso de amparo espanhol a decisdo de concessdao do amparo
poderd conter alguma, ou mais do que uma, uma vez que podem ser cumulativas, das
pronuncias, em seguida, indicadas: (i) declaracdo de nulidade da decisdo, acto ou
resolugdo impugnada e causadora da lesao suportada pelo recorrente; ii) reconhecimento
do direito ou liberdade publica, em conformidade com o seu contetido
constitucionalmente garantido; iii) restabelecimento do recorrente na integridade do seu

direito ou liberdade, com a adopgao das medidas apropriadas para a sua conservagao.

J ~ . 17 ~ ,
O acérdio que concede o recurso de amparo apenas opera inter partes 'e nao ha

declaragao de inconstitucionalidade de uma lei.

O recurso de amparo constitucional espanhol e a sua popularidade tém contribuido
para se concretizar uma cultura de direitos fundamentais em todos os operadores de

justica, desde os magistrados, passando pelos cidadaos.

Com o recurso de amparo consegue alicergar-se a democracia nos cidadaos e,
concomitantemente, averiguar se os tribunais ordinarios cumprem ou ndo a justica

constitucional.

Deixamos, no intuito de demonstrar a evolugao do recurso de amparo entre 2005 e

, EIRT
2010, uma tabela com o nimero de recursos de amparo, durante esse periodo ":

Ano 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Recursos de | 9.476 11.471 9.840 10.279 10.792 8.947
Amparo

"7 Interpretacio a contrario do artigo 164.°, n.° 1, da CE.

'8 In:http://tribunalconstitucional.es/es/tribunal/estadisticas/Paginas/Estadisticas20.aspx.
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Muitas vezes se refere o uso abusivo do recurso de amparo , de tal forma que o
Tribunal Constitucional Espanhol comegou a impor multas aos recorrentes em amparo
que litigaram com imprudéncia, poder concedido pelo numero 4 do artigo 95.° da Lei

Organica deste Tribunal Constitucional.

YA Lei Organica n.° 6/2007, de 24 de Maio, concretizou uma profunda reforma,

reconfigurando o recurso de amparo, tornando-o mais objectivo.
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AS TENTATIVAS DE IMPLEMENTAR O RECURSO DE AMPARO, EM PORTUGAL

Nas Revisoes Constitucionais de 1989, 1997 e 2004 pretendeu-se constitucionalizar
uma acc¢do directa de controlo da constitucionalidade para a defesa de direitos,

liberdades e garantias. Tentativas malogradas.
Passamos, em revista, a analise sucinta de cada uma dessas Revisoes.

Na Revisdo Constitucional de 1989, o Partido Comunista Portugués (PCP)%
aspirou a constitucionalizacdo de uma ac¢dao directa e imediata de controlo da
constitucionalidade para a defesa dos direitos, liberdades e garantias. Apesar disso, foi
nessa revisao que se introduziram importantes alteragcdes na disciplina do sistema de

justica constitucional e no Tribunal Constitucional®'.

O PCP propunha, entre outras possibilidades, que “Havera acgdo constitucional de
defesa junto do Tribunal Constitucional contra quaisquer actos ou omissoes dos
poderes publicos que lesem directamente direitos, liberdades e garantias, quando eles

ndo sejam susceptiveis de impugnacdo junto dos demais tribunais”.

Por sua vez o PS* intentou o aditamento do artigo 20.°- A, pretendendo estipular,

no seu n.°2, o recurso de amparo.

Tal como na Revisdo Constitucional de 1982, manteve-se, no dominio dos direitos
fundamentais, a situacdo de convergéncia entre PSD-PS-CDS na aprovacao das
modificagdes efectivamente introduzidas na Constituicdo. A discussao foi

essencialmente travada pelo PSD, o PS e o PCP.

Na Revisao Constitucional de 1997, vir-se-ia a aditar os n.°s 3, 4 e 5 ao artigo 20.°

da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

2% Projecto de Revisdo Constitucional n.° 2/V dos Deputados CARLOS BRITO e outros.
21 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI, Coimbra Editora,
3* Edigao, 2008, pp. 155-158.

22 Projecto de Revisdo Constitucional n.° 3/V dos Deputados ALMEIDA SANTOS € outros.
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No n.° 5 preceituou-se que a lei asseguraria, aos cidadaos, procedimentos judiciais
céleres e prioritarios com vista a evitar ameagas ou violagdes aos direitos, liberdades e
garantias pessoais. Porém, as propostas de Revisao Constitucional do Partido Social
Democrata (PSD)*, que incluia uma sugestio do Professor JORGE MIRANDA de
introducdo de um “recurso constitucional”, do PS** ¢ do PCP* que avangavam com a
constitucionalizagdo de um “recurso de amparo” ou de uma “ac¢do constitucional de

defesa”, respectivamente, ndo foram sufragadas.

Refira-se que o projecto do PS assumia claramente a dimensao politica da revisao,
quanto aos direitos fundamentais, no sentido do refor¢o da garantia dos ja existentes e
da consagragdo de novos direitos, recuperando, como atras ficou dito, a sua ideia sobre

o recurso de amparo.

Diferentemente do ocorrido em 1982 e 1989, nesta revisdo constitucional ndo se
verificou a convergéncia entre PS,PSD e CDS na aprovacao das alteragdes introduzidas

no dominio dos direitos fundamentais.

Em 200426, na penultima Revisdo Constitucional existente até aos nossos dias”, 0
Bloco de Esquerda (BE), com a sua Proposta de Revisao Constitucional n.° 2/IX, de 10

de Novembro de 2003, tentou aditar um novo artigo a CRP.

 Projecto de Revisdo Constitucional n.° 2/VII dos Deputados PASsos COELHO e outros
e Projecto de Revisdo Constitucional n.® 6/VII dos Deputados GUILHERME SILVA e
outros.

* Projecto de Revisdo Constitucional n.° 3/VII dos Deputados JORGE LACAO ¢ outros.

3 Projecto de Revisdo Constitucional n.° 4/VII dos Deputados CARLOS CARVALHAS ¢
outros.

2 Uma revisdo que ocorreu, com uma estranha rapidez, entre os dias 16 ¢ 23 de Abril
de 2004.

27 A ultima Revisdo Constitucional data de 2005, v. Lei Constitucional 1/2005, de 12 de

Agosto.
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Denominando-o como “Recurso de Amparo”, o Artigo 20.° - A, reconhecia o
direito de recurso de defesa, para o Tribunal Constitucional, dos actos ou omissdes de
natureza processual dos tribunais, que violassem direitos, liberdades ou garantias, desde
que esgotados, previamente, as vias de recurso ordinario. Ao legislador ordinario
incumbia regular o processo do recurso. Esta revisao constitucional ordinaria mereceu,
no seu término, o regozijo do PS, do PSD e do CDS-PP ¢ a reprovagao dos restantes

partidos com assento na Assembleia.
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A DOUTRINA E AS SUAS REFLEXOES

Importa agora averiguar quais terdo sido as razdes apresentadas para a rejeicao
dessas propostas de revisao constitucional. Verificar-se-4 que os obstaculos a
implementagao desse mecanismo tutelar de direitos, liberdades e garantias, sdo, na sua
esséncia, quatro”®. De realcar que tais divergéncias encontram paralelo nas alegacdes
criticas que tiveram lugar no pais vizinho, no ultimo quarto do Séc. XX, aquando da

inser¢ao do recurso de amparo na Constituicdo espanhola.

Toda a mudancga traz, como ndo poderia deixar de ser, resiliéncia por alguma

parte da doutrina®’.

Se, por um lado, podemos afirmar que através dos meios de tutela constitucional,
seja através do controlo abstracto ou sobretudo através do controlo concreto da
constitucionalidade de normas juridicas, o nosso Tribunal Constitucional tem a
oportunidade de aplicar normas e principios constitucionais relativos aos direitos
fundamentais, também, por outro lado, temos de assumir que “...essa intervengdo nao

. L 30
assume (...) nem a amplitude, nem a eficacia do “recurso de amparo” “".

3132
. Pensamos que

E inevitavel o surgimento de interrogagdes, anseios e receios
tais davidas sejam, para o legislador constitucional, proficuas. No caso de, no Futuro, se
optar pela constitucionalizagdo do recurso de amparo, ou de uma figura similar, cremos
que o legislador estard na posse de todas as ferramentas para construir uma casa solida
onde se salvaguardem - e € a sua volta que andaréd toda a construgdo - realmente os

direitos fundamentais dos cidaddos.

8 FERNANDO ALVES CORREIA, “A Justica Constitucional em Portugal e em Espanha.
Encontros e Divergéncias.* in Revista Dereito, Vol. 7, n.° 2, pp. 33-70, 1998.

29 Cfr., por todos, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional, Tomo II ... ,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005.

3% FERNANDO ALVES CORREIA, op. cit. p. 66.

311.J. GOMES CANOTILHO, «Brancosos» e interconstitucionalidade. Itinerdrios dos
discursos sobre a historicidade constitucional, Almedina, Coimbra, 2006.

32 Como Sio Paulo se apresenta diante dos Corintios, «cheio de fraqueza, temor e muito

tremory (cf. Cor. 1, 2- 3).
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Invoca-se, em primeiro lugar, a dificuldade de harmonizagdo entre o nosso
singular sistema de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, com as suas
particularidades, mormente em situacdes em que se tem como base a suscitagdao pela
parte, durante o processo, da inconstitucionalidade da norma juridica aplicavel ao caso,

e o recurso de amparo constitucional.

O Professor VITAL MOREIRA defende que “... o recurso de constitucionalidade
em fiscalizagdo concreta no sistema portugués cumpre algumas das fungdes do recurso
de amparo e mecanismos semelhantes.” No nosso singelo juizo, o que realmente
acontece ¢ uma interpretacdo extra-extensiva, com resquicios inventivos, do conceito de
norma que da azo ao preenchimento de certas falhas do sistema de tutela
constitucional.** Se assim se consegue um “quase-recurso de amparo” também existem,
por que ndo dizé-lo, laivos de uma “quase-tutela efectiva dos direitos fundamentais™. A
defesa da compatibilizagdo do recurso de amparo com o recurso de constitucionalidade
¢ defendida por JOSE DE MELO ALEXANDRINO™, que salienta a margem de conformagio
que o legislador nacional tem para permitir que, no ordenamento juridico-
constitucional, coexistam ambos os institutos de tutela. Diz-nos este autor que “estdo
abertas ao legislador as possibilidades de configuragao da tutela a conceder aos direitos,
liberdades e garantias que nao lhe seria sequer vedada a possibilidade de introduzir, em
certos casos e segundo os mecanismos de sorteio ou selec¢ao proprios, uma figura como
a do certiorari norte-americano. Por ultimo, a introdu¢ao de um recurso de amparo

. T .. , 36
deveria levar a um recuo expresso do indiscriminado e ambiguo «quase amparo»”".

33 VITAL MOREIRA, «O Tribunal Constitucional Portugués: a “Fiscaliza¢io Concreta” no
Quadro de um Sistema Misto de Justica Constitucionaly, in Revista Sub Judice,
n.°20/21, jan./jun. 2001.

3

3 VITAL MOREIRA, op. cit., admite isso mesmo quando diz: “...Ora, ¢ de salientar
justamente que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem permitido, ainda que de
forma lateral ou mitigada, alcancar alguns efeitos do recurso de amparo,
designadamente quando admite a sindicabilidade das normas com uma determinada
interpretagdo, a interpretacao acolhida na decisao recorrida.”.

35 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO, A4 estrutura¢do dogmatica do sistema de direitos,
liberdades e garantias na constitui¢do portuguesa: a construg¢do dogmadatica, Vol. 11,

Coimbra, Almedina, 2006, p. 488.
3% Cfr. José de Melo Alexandrino, op. cit., p. 489.
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A introdugdo do certiorari do Supremo Tribunal de Justi¢a, dos Estados Unidos

da América, expressar-se-ia num sistema de livre admissdo dos casos pelo Tribunal.

Em segundo lugar, alega-se que, presentemente, existe no ordenamento juridico
portugués uma pandplia de garantias constitucionais de tutela jurisdicional efectiva dos
direitos ou interesses legalmente protegidos dos particulares em face da Administragao,
“nas quais se incluem, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, o
recurso contencioso, com fundamento em ilegalidade, contra quaisquer actos
administrativos, independentemente da sua forma, que lesem aqueles direitos ou
interesses legalmente protegidos, a determinacdo da pratica de actos administrativos
legalmente devidos, a adopcdo de medidas cautelares adequadas (...) e o
reconhecimento aos cidadaos do direito de impugnagdo contenciosa das normas
administrativas com eficacia externa lesivas dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos (...) as quais se traduzem no reconhecimento aos particulares de uma
protec¢ao jurisdicional administrativa sem lacunas (...) permitindo-lhes o acesso a
justica para defesa de direitos ou interesses legalmente protegidos, sem se condicionar
essas ac¢do a adopgao de meios especificos de impugnacao (“recurso contencioso”) ou a
existéncia de um “acto administrativo” — garantias essas que preenchem uma boa parte
dos fins que justificariam a adopcdo do “recurso de amparo “*’. Acreditamos que se
estdo a confundir planos. E que essa tutela reforcada, existente ao nivel da jurisdigio
administrativa, ndo garante que, apds o esgotamento das instdncias da justica
administrativa, ndo se possa manter intacto o acto administrativo que lesa o direito,

liberdade ou garantia.

E consabido que com o n.° 5 do artigo 20.° da CRP se constitucionalizou o acesso
ao direito e a tutela jurisdicional e que este seria um meio alternativo de defesa para os
direitos fundamentais que vivem no nosso ordenamento juridico. Consequentemente,
ndo teria a justica constitucional um papel tao fulcral na defesa dos direitos
fundamentais. Mas, a bem da verdade, ha que analisar se tal abrangéncia, conseguida
através dos varios meios que estdo a disposicao dos titulares de direitos, liberdades e

garantias, € eficaz? E este o busilis da questao.

37 FERNANDO ALVES CORREIA, op. cit. p. 68.
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Na realidade, o legislador processual administrativo, em 2004, reforcou a justiga
administrativa, no intuito de ir ao encontro das expectativas criadas nos cidadaos, apos a
revisdo constitucional de 1997. Assim, na reforma do contencioso administrativo®® de
2002, consagrou-se o processo de intimagdo para a protec¢ao de direitos, liberdades e
garantias, no artigo 109.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, que
tem revelado ser um meio de tutela, com caracter urgente, revestido de enormes

potencialidades na maximizacio da tutela jurisdicional real dos particulares™.

Realce-se que a actual redac¢do do artigo 109.° do CTPA abrange ndo apenas os
direitos, liberdades e garantias pessoais, conforme previsto no n.° 5 do artigo 20.° da
CRP, mas admite também pedidos de intima¢ao que tenham por fundamentagdo
qualquer um dos direitos, liberdade e garantias previstos no Titulo II da CRP e¢ em
direitos fundamentais de natureza analoga. Logo, houve alteragdes mas no Processo dos

Tribunais Administrativos.

Alega-se, em terceiro lugar, que nas situagdes em que o recurso de amparo tiver
a propria decisdo judicial como objecto, por, hipoteticamente, ser ela propria violadora
de um direito fundamental, havera a possibilidade da existéncia de um conflito
relacional entre o aredpago Constitucional e os restantes tribunais. Sustenta-se que a
implementagdo de um recurso de amparo que incida sobre decisdes dos Tribunais
ordinarios iria criar friccoes no relacionamento entre o TC e os restantes tribunais
ordinarios, com especial destaque para o relacionamento com os Supremos Tribunais.
Resta saber se actualmente os juizes que véem, algumas vezes, as suas decisoes
reformadas pelo TC ou que véem o TC a recusar-lhes a aplicacdo de uma norma,
quando essa mesma norma ¢ aplicada na comarca vizinha, ndo sentem um certo mal-

-estar perante o TCY.

¥ Lein® 13/2002, de 19 de Fevereiro.

3 ANABELA COSTA LEAO, “Intimacdo para a proteccio de direitos, liberdades e
garantias: anota¢do ao acorddo do TC n.° 5/06”, Jurisprudéncia Constitucional, n.° 10,
2006, pp. 71-85.

% Veja-se CARLOS BLANCO DE MORAIS, op. Cit. p. 1056, admitindo que essa seria de

facto a grande mais-valia do controlo constitucional em processo concentrado.
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Defendemos, pelo contrario, que o Tribunal Constitucional ¢ um Tribunal
especializado em matéria constitucional, com principal relevo para a proteccdo dos
Direitos Fundamentais, enquanto os tribunais ordinarios tém nos seus quadros juizes
com escassa formacao constitucional e, acrescente-se, nem lhes seria exigivel o inverso,

uma vez que o seu labor diario se dispersa por outras tematicas.

Ademais, e como ¢ assinalado por alguma doutrina, desse possivel conflito
brotara um efeito educativo para os operadores judiciais, aperfeicoando-se as estruturas
dogmaticas, efectivando-se a tutela dos direitos fundamentais insitos do Estado de

direito democratico, em que vivemos.

Utilizando a metafora de LECH GARLICKI, actual juiz do TEDH e antigo juiz do
Tribunal Constitucional polaco, “os tribunais constitucionais e os tribunais supremos
viajam na mesma estrada, mas nao necessariamente de acordo com as mesmas regras ¢

. |
na mesma direc¢ao” .

Sobre estes argumentos paira o brocardo juridico quis custodiet ipsos custodes,
pretendendo apurar quem controlaria o Tribunal Constitucional. HANS KELSEN* dizia
que “guardar o ‘guardido’ seria o primeiro passo de um absurdo regressus ad infinitum
de politica de direito”. Pensamos que este € um circulo vicioso, sem possibilidade de

contacto, por mais minimo que seja, com a realidade pratica.

O legislador, imbuido de um espirito de justi¢a notavel, que criasse um Orgao para
controlar a actividade do Tribunal Constitucional, sentiria, em seguida, a necessidade de

criar outro para controlar este ultimo, e assim sucessivamente.

Por ultimo, teme-se um desmesurado numero de acg¢des que, no extremo,
bloquearia o trabalho e funcionamento normais do Tribunal Constitucional. Contudo, o
recurso de constitucionalidade, que se encontra vigente, ndo permite alcancar, por

infortinio, esse mesmo fito?

' LECH GARLICKI, “Constitutional courts versus supreme courts”, in International
Journal of Constitutional Law, vol. 5, num. 1, January 2007, Oxford Journals, Oxford
University Press, pp. 44-68, p. 49.

*2 HANS KELSEN, “Quem deve ser o guardido da Constitui¢io?”, in Jurisdi¢do
Constitucional, Martins Fontes, Sao Paulo, 2003, p. 290.
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E de referir que “96% do total das decisdes proferidas no 4mbito normativo entre
1993 e 1996 respeitaram ao controlo concreto da constitucionalidade.”* Como se
constata ja existe um indicio de uso indevido, qualificado como expediente dilatorio, do
principal mecanismo de tutela por parte do particular porém, e ndo obstante, ndo se

levantam vozes clamando a sua erradicagao.

Portanto, as objecgdes para a insercdo de um recurso de amparo constitucional,
vem juntar-se um receio de que, com a implementagdo daquele meio de tutela, surja um
avultado numero de processos, podendo, no limite, existir uma ameaca a

operacionalidade do préprio TC.

Deparando-se com tdo elevado nimero de acgdes, o legislador optou, € na nossa
opinido fé-lo da melhor forma, por introduzir novos mecanismos que servissem como
filtro; agilizando, de igual forma, a capacidade do Tribunal. Com as Leis n.°s 85/89, de
7 de Setembro, ¢ 13-A/98, de 26 de Fevereiro, introduziram-se, v.g., a possibilidade de

. (e asdd
“decisOes sumarias”

ey eqe ~ aee r or45
, a possibilidade de condenacdo como litigantes de ma-fé™ que
tém conseguido diminuir o nimero de recursos ou, por ultimo, o poder dado ao relator
para conferir prioridade ao julgamento de processos que envolvam direitos, liberdades e

. . . . 46
garantias, bem assim como reduzir para metade os prazos de julgamento ™.

Nesse seguimento, ¢ como propugna o Professor JORGE REIS NOVAIS, do qual
colhemos singulares ensinamentos e na esteira de quem nos mantemos, uma introdugao
do recurso de amparo teria de, necessariamente, ser acompanhada por uma
reformulacdo do sistema de tutela constitucional, designadamente do sistema de

fiscalizag¢do concreta.

Assim, e com tal mudanga no sistema de justica constitucional, que levaria a
restricao dos fundamentos que se pudessem invocar a inconstitucionalidade material e,
entre outras alteragdes, a limitagcdo do objecto do recurso que se cingiria unicamente
sobre normas positivas em vigor, cremos que o receio de um aumento exponencial de

processos, nao passaria disso mesmo, de um receio que ndo se veria a concretizar.

* Dados retirados de VITAL MOREIRA, op. cit.

M Cfr. art. 78°-A, n.°1 da Lei do Tribunal Constitucional.
3 Cfr. art.° 84° da Lei do Tribunal Constitucional.

¥ Cfr. art.° 79-B, n.° 3 da Lei do Tribunal Constitucional.
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E reconhecido*’que o actual sistema de tutela dos direitos fundamentais é
insensivel ao “primado da pessoa na Constituicdo™ uma vez que, numa situacio de
ofensa a um bem jusfundamental da pessoa humana, levado a cabo por um poder
publico, ndo goza de nenhuma tutela especial por parte da justi¢a constitucional. O que,
perante o actual sistema de recurso em fiscaliza¢do concreta, é um pouco antinémico. E
que se na primeira situagao, o lesado nao consegue aceder ao Tribunal Constitucional, ja
na segunda hipdtese o particular pode questiuncular que aquele Tribunal se pronuncie
sobre todo o tipo de lesdo, mesmo que tenha, a nivel axiolodgico, uma categorizagao
inferior. Resultado que ainda se torna mais insolito quando, por lei, tem o Tribunal
Constitucional de se pronunciar em matérias eleitorais, designadamente sobre

. . . . . . 49
candidaturas, listas, campanhas eleitorais, contencioso eleitoral.

Faz sentido que sejam os 13 juizes do mais supremo dos supremos tribunais
portugueses a decidirem se, numa cidade historica deste nosso Pais, podem ou nao ser
colocados cartazes partidarios durante a campanha eleitoral? Ou que seja o Tribunal
Constitucional a certificar as contas dos partidos e, em anos de eleigdes, a verificar se as
dotagdes do Orgamento do Estado sdo efectivamente gastas em campanhas e ndo em
melhoramentos das respectivas sedes partidarias? E ainda, como ja ndo fosse suficiente,

garantir que ndo ha financiamento ilicito pelo meio!

Defendemos que essa matéria deveria ser exclusivamente fiscalizada pelo
Tribunal de Contas, ficando os tribunais administrativos com a fun¢do de julgar o

contencioso eleitoral.

Conclui-se que existe uma sobejiddo de proteccdo concedida a interesses
indiferenciados e uma caréncia de amparo no que respeita a violagdes de direitos e

liberdades fundamentais.

47 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO, “Sim ou ndo ao recurso de amparo?” in Julgar, 1,
2010, pp. 41 ss.

* Idem.

* Em 2013, o Tribunal Constitucional proferiu 1642 decisdes. Dados disponibilizados

no sitio da internet do Tribunal. Um maximo historico.
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Todavia, alguma doutrina sustenta que a possibilidade de recurso para o
Tribunal Constitucional das decisdes jurisdicionais que apliquem norma cuja
inconstitucionalidade seja desencadeada durante o processo (artigo 280° n.° 1, al. b) da
CRP) permite um recurso quase imediato para o Tribunal Constitucional. Outra parte da
doutrina entende que o direito de apresentar queixas por acg¢des ou omissdes dos
poderes publicos junto do Provedor de Justica (artigo 23° da CRP) e a legitimidade
processual activa que o Provedor tem para desencadear um processo de fiscalizagao
abstracta da constitucionalidade (artigo 281.°, n.° 2, al. d) da CRP) também permite que
0 nosso ordenamento juridico-constitucional fogue - ao de leve acrescentamos nos - no
instituto do recurso de amparo espanhol. O Insigne Professor JORGE MIRANDA
defende que a discricionariedade, com que o Provedor de Justica se decide ou nao pelo
desencadear do processo de fiscalizagdo sucessiva abstracta, se aparenta com o filtro
utilizado pelo Tribunal Constitucional espanhol quando se depara com uma acgao de

recurso de amparo.

Alguns acrescentam ainda a benevolente interpretagdo que o Tribunal
Constitucional tem levado a cabo, através da concepcdo funcional’’”? de norma,
segundo a qual, e no que respeita ao controlo de constitucionalidade a exercer por
aquele Tribunal, a referida norma deixaria de ser um acto com determinadas
caracteristicas materiais, nomeadamente de generalidade e de abstraccdo, para,
adoptando-se aquela concepcao, passar a ser toda e qualquer disposi¢do contida em acto
legislativo, sem relevar o seu conteido material. No entanto, parece-nos excessivo dai

inferir da ndo necessidade de um verdadeiro recurso de amparo entre nos.

Até porque, como ja afirmamos, esse conceito funcional da azo a controvérsias
. ., .53 , . ~ .
interminaveis™ que parecem querer entrar no dominio das constru¢des mentais, num

C 54
campo reservado a neurocientistas’ .

¥ No seu, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Coimbra Editora, 3* Edic¢ao,
2000, p. 285.

> JORGE MIRANDA, op. cit. Tomo VI, p. 156, critica esta jurisprudéncia.

32 Utilizacdo que ¢ classificada, por JOSE DE MELO ALEXANDRINO, op.cif., cOmo uma
forma de reduzir o desequilibrio e o caracter redutor do sistema.

3 A adopgdo desse conceito funcional de norma tornou patente o desequilibrio de

fiscalizacdo da constitucionalidade no sistema portugués, cfr. JOSE DE MELO
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Elencamos uma das controvérsias que tem assolado os juizes constitucionais: o
da eventual extensdao do sistema de controlo da constitucionalidade as normas que se
extraem da integracdo de lacunas. A questdo, como propugna o Professor RuUI
MEDEIROS, “ganha particular relevancia nos dominios em que existe uma proibi¢ao
constitucional de recurso a analogia (...) H4 quem entenda que cabe recurso para o
Tribunal Constitucional das decisdes dos tribunais que, aplicando analogicamente uma
norma incriminadora, violam o principio constitucional da legalidade em matéria penal.
Nao duvidamos que essa ¢ a solugdo mais consentdnea com a logica do recurso de

. . . 55
amparo ou da queixa constitucional.”

Destarte, constatamos a arrepsia que se vai propagando e, consequentemente,

contagiando uma relagdo que se quer estavel, constante e segura.

Certos autoresS6, reiteramos, defendem a existéncia de um ‘“quase-recurso de
amparo”, tendo a actual justica constitucional certas consequéncias desse instituto
protector. O que € quase nao ¢ todo, logo nao conseguimos depreender possiveis
resultados, obtidos talvez através de caminhos praeter legem, que se possam assemelhar
a verdadeiras consequéncias de ordenamentos que acolham o recurso de amparo e que

possam levar a conclusdes - permitam-nos — tdo excessivas.

A incerteza doutrinal contagia, como veremos, as decisdes do Tribunal

Constitucional.

ALEXANDRINO, «Sim ou nao ao recurso de amparo» in Perspectivas de Reforma da
Justi¢a Constitucional em Portugal e no Brasil, AAVV com Coord.: ELIVAL DA SILVA
RAMOS, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Almedina, 2012.

>4 Veja-se, por todos, ANTONIO DAMASIO, O Livro da Consciéncia, Temas e Debates,
2010.

5 Cfr. Rul MEDEIROS, A Decisdo de Inconstitucionalidade — Os autores, o conteudo e
os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei, Universidade Catolica Editora,
Lisboa 1999, pp. 340 a 342.

Cfr. Rul MEDEIROS, A Decisio de Inconstitucionalidade... ¢ VITAL MOREIRA que
classifica como “espécie de quase-recurso de amparo” cf. “A fiscalizacdo concreta no
quadro do sistema misto de justica constitucional” in Boletim da Faculdade de Direito,

Volume Comemorativo, Coimbra, 2003, p. 846.
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Actualmente, e esta ¢ a interpretacdo que extraimos das normas constitucionais
bem como da Lei da Organizagdo, Funcionamento e Processo do Tribunal
Constitucional, doravante LOTC, o particular apenas pode recorrer para o TC no ambito
do restrito recurso contra decisdes dos tribunais que recusem a aplicagdo de normas com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou do recurso contra decisdes que apliquem
normas cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo, sendo o
campo desses recursos restrito a questdo da eventual inconstitucionalidade dessas

normas.

Sabemos, porém, que o TC talvez conhecendo a realidade e nao querendo
abjurar as suas origens, tem alargado, como frisdmos, o conceito de norma. E um

assunto a que voltaremos mais adiante.

Apesar das diferentes fontes a que o ordenamento juridico-constitucional
portugués foi beber, certo € que nao ficou consagrado, constitucionalmente, uma via de
acesso directa por parte do cidadao ao Tribunal Constitucional. Nao podemos negar,
seria cegueira a mais fazé-lo, ¢ nem a circunstancia de nos encontrarmos a dar os
primeiros passos serviria de atenuante, que o controlo difuso da constitucionalidade das
leis, que os juizes levam a cabo em cada julgamento, previsto no artigo 204.° da CRP, ¢é,
de certo modo, uma garantia extra de que, no ordenamento juridico, nao existirao leis

inconstitucionais.

O controlo difuso da constitucionalidade sé ocorre, l6gica e impreterivelmente,
quando o cidaddo, que deseje obter um juizo de constitucionalidade, provocar, a custas
suas, um processo judicial. Assim, s6 a nivel incidental ¢ que o poder judicial conhecera

da constitucionalidade ou ndo da norma.
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O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL E A SUA JURISPRUDENCIA

O Tribunal Constitucional ¢ um dos 6rgaos de soberania com competéncia para
.. . . 57 . ~
administrar a justi¢a’’. Houve mesmo quem pretendesse que assim nao fosse, conforme
recordava José Antonio Barreiros a propdsito de acesa polémica posterior a revisao
. . 58 . . . - L~ .
constitucional de 19827"’que o Tribunal Constitucional, ndo sendo 6rgao de soberania e
ndo administrando sequer justica, ndo poderia beneficiar fundadamente deste atributo
minimo, que emblematicamente, alias, acompanha a sua designagdo: ser tribunal,

exercer a funcao judicial.”

Porém, e apesar de varias vicissitudes, o Tribunal Constitucional tem de se vindo a
afirmar como o Tribunal que zela pela conformidade constitucional de normas juridicas,
excluindo a apreciagao de qualquer realidade que ndo constitua norma juridica (ex:
decisdes administrativas ou judiciais). Tal perspectiva, ou mesmo sentimento, €, no que
concerne a propria percepcdo da actividade do Tribunal Constitucional, comum a

comunidade juridica e aos demais cidadaos.

De igual modo, ¢ comummente aceite que o modelo portugués de protecgao

jurisdicional dos direitos fundamentais ndo garante nem tem a eficacia do modelo do
59 . ~ ~ [

recurso de amparo . Ademais, em relagdo aos actos da funcdo politica, a nossa

Constitui¢dao apenas prevé a responsabilidade civil do Estado, nos termos do artigo 22.°

da CRP.

Existe também a possibilidade de certas decisdes judiciais serem susceptiveis de

. . - ro e 60
afectarem directamente a Constituicdo por vicios proprios’ .

>7 Artigos 202.° e 221.° da Constituicio da Republica Portuguesa.

3% JosE ANTONIO BARREIROS, in Revista do Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico, n.° 19 — 3.° trimestre de 1984.

59 Assim, de forma expressa, demonstra JORGE REIS NOVAIS, «Sim ou ndo ao recurso de
amparo» in Perspectivas de Reforma da Justica Constitucional em Portugal e no Brasil,
AAVYV com Coord.: ELIVAL DA SILVA RAMOS, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Almedina,
2012.

69 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 369/2007, de 26/06/2007, onde o proprio juiz
constitucional explicita que s6 através de uma queixa constitucional ou de um recurso

de amparo ¢ que podia conhecer do recurso de constitucionalidade.
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H4é varios Acordaos do Tribunal Constitucional que arguem que, sem um recurso
de amparo ou de queixa constitucional, ndo podem conhecer do recurso de

constitucionalidade.

Pela sua relevancia, destacamos certos trechos de alguns desses acordaos, onde, de
forma explicita, os doutos juizes conselheiros afirmam que se abstém de conhecer de
questdes juridico-constitucionais por for¢a da inexisténcia da consagragdo do nosso
ordenamento do recurso de amparo constitucional. Seleccionamos, entre varios, trés
acordaos, de anos dispares, para ilustrar que a necessidade de um recurso de amparo nao
¢ de agora e que, no interim dos anos, hd cidaddos que sentem os seus direitos
fundamentais serem coarctados sem, e isso ¢ impensavel num Estado de Direito

Democratico, poderem reagir.
Acérdio de 2001°":

“Na verdade, ndo foi acolhida pelo legislador portugués uma via de recurso
equiparavel ao da accao constitucional de defesa de direitos fundamentais, ou recurso de
amparo. A competéncia do Tribunal Constitucional, como sublinha Rui Medeiros,
abrange «a fiscalizacdo da constitucionalidade de uma regra abstractamente enunciada
para uma aplicagdo genérica e nao simplesmente o controlo da concreta decisao de um

caso juridico» (cfr. A Decisao de Inconstitucionalidade, Lisboa, 1999, pag. 339)”.
Acérdio de 2002%:

“O recurso de fiscalizacao concreta de constitucionalidade nao cuida do acerto
l6gico-juridico da subsun¢do do caso em apreco a norma: ao Tribunal Constitucional
ndo compete julgar o acto decisorio recorrido, em si mesmo considerado, envolvendo a
ponderacao decisiva da singularidade do caso concreto, ou tdo pouco o mesmo, visto
como resultado da conjugacdo da matéria de facto ao critério normativo utilizado, mas
sim a constitucionalidade mesma desse critério normativo.[§]Como nao foi acolhida
pelo legislador nacional uma via de recurso equiparavel ao da ac¢ao constitucional de
defesa dos direitos fundamentais ou ao recurso de amparo, (cfr., entre tantos outros, os
Acordaos n°s 192/94, 178/95, 205/99, 255/99 e 191/01, publicados no Diario da
Republica, II Série, de 14 de Maio de 1994, 21 de Junho de 1995, 21 de Outubro e 5 de

Novembro de 1999, respectivamente, sendo o ultimo inédito), e como tal se recorta o

81 Retirado do Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 551/2001.
62 Retirado do Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 74/2002.
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caso presente, ha que concluir pela impossibilidade de se tomar conhecimento do

objecto do recurso, por falta dos respectivos pressupostos de admissibilidade.”.

Ou, por ultimo e mais recentemente, Acordao de 2009%:

“Deste modo, ¢ sempre forcoso que, no ambito dos recursos interpostos para o
Tribunal Constitucional, se questione a (in)constitucionalidade de normas, nao sendo,
assim, admissiveis os recursos que, ao jeito da Verfassungsbeschwerde alema ou do
recurso de amparo espanhol, sindiquem, sub species constitutionis, a concreta aplicacao
do direito efectuada pelos demais tribunais, em termos de se assacar ao acto judicial de
“aplicacdo” a violagdo (directa) dos parametros juridico-constitucionais. Ou seja, nao
cabe a este Tribunal apurar e sindicar a bondade e o mérito do julgamento efectuado in

concreto pelo tribunal a quo.”.

Como somos levados a constatar, o recurso constitucional, fundado na al. ») do n.°
1 do artigo 280.° da CRP e na al. ) do n.° 1 do artigo 70.° da LOTC, ndo tem sido
suficiente para garantir com eficacia a nao violagdo dos direitos fundamentais dos

requerentes.

Se em 1997, se constitucionalizou o que podera ser qualificado como um amparo
Jjudicial ou ordinario, com algumas semelhangas ao que existe no ordenamento juridico-
constitucional espanhol, o certo ¢ que, na nossa opinido, s6 com um verdadeiro direito
ao amparo constitucional ¢ que o particular conseguira ter os seus direitos fundamentais
devidamente salvaguardados. Relembre-se, que por for¢a do artigo 18.° da CRP, os
“preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo

directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

A aplicabilidade directa, que decorre do artigo 18.° da CRP, encontrara

correspondéncia nos mecanismos de defesa dos direitos fundamentais?

Apesar de fortemente influenciada pela Constituicdo alema, sendo deste texto
fundamental que extrai o principio da aplicabilidade directa dos direitos fundamentais, a
CRP nao consagrou, porém, o instituto de tutela existente no texto germanico, a queixa
constitucional. Portanto, a CRP desbravou caminho, distanciando-se do principio da
constitucionalidade®, imposto no seu artigo 3.°, n.° 3,mas ndo foi tio longe como

deveria ter ido.

63 Retirado do Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 120/2009.
% Rut MEDEIROS, A Decisdo de Inconstitucionalidade — Os autores..., Lisboa, 1999,
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Além disso, entendemos que uma leitura conjunta dos artigos 17.° ¢ 20°, mormente

oseun.’s 1 e 5, indicia a necessidade da implementacdo de um amparo constitucional.
b

Se o legislador constituinte atribuiu uma especial importancia aos direitos,
liberdades e garantias, que se encontram consagrados nos artigos 24.° a 57.° da CRP, e
aos direitos fundamentais de natureza analoga a estes direitos, e se por for¢a do artigo
17.° da CRP todos estes direitos sao protegidos pelo principio da aplicabilidade directa,
previsto no artigo 18.° da CRP entdo, e infere-se desse principio, que ha uma
necessidade de, em termos juridicos, protegé-los efectivamente. Nao ha protec¢do, por
mais belas que sejam as palavras do nosso texto constitucional, se a realidade nao
realizar o que esta escrito. Se a nivel metafisico tudo ¢ garantido, mas a nivel real pouco
o ¢, entdo, inevitavelmente, o particular sente que os seus direitos fundamentais nao

estdo devidamente acautelados.

. . 65 . , .
Sendo acolhida esta nossa leitura™, torna-se impreterivel que se legisle sobre a
legitimidade processual activa e passiva para interpor este recurso, o seu objecto, a

tramitagdo processual, os prazos e os efeitos do mesmo.

Neste ano, em que se pode realizar uma revisao constitucional, prevemos que se
perdera uma, mais uma, oportunidade de clarificar esta matéria que exige uma especial

sensibilidade e ponderagdo no trato.

% Na qual ndo estamos sozinhos, cfr. JORGE REIS NOVAIS ¢ CATARINA SANTOS

BOTELHO, op. cit.
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PRESSUPOSTOS PARA A MUDANCA

. . i1+ 7 66 o ~ ~
Conscientes de que o sistema hibrido™ de controlo constitucional portugués nao

abrange toda e qualquer lesdao ou violacao de direitos fundamentais a que os cidadaos,

ndo parcas vezes, sdo sujeitos, os juizes do Palacio Ratton adoptaram um conceito

.67 . .
funcional’ e formal de norma, como acima aludimos.

Assim, no nosso pais, o Tribunal Constitucional — como tem refor¢ado em diversos

fox 68 11 .
Acordaos™ - conhece de qualquer acto do poder publico que contiver uma “regra de
conduta” para os cidadaos ou para a Administracdo, um “critério de decisdo” para esta

ultima ou para o juiz ou, em geral, um “padrdo de valoragao de comportamento”.

Cumulativamente, conhece também da constitucionalidade das normas na
interpretagdo concreta que delas faz o juiz a quo. Nessa interpretagdo cabem também as
normas nao expressamente invocadas na motivagao da decisao judicial, mas que,
. . . o~ 69 , .
implicitamente, foram pressupostas daquela decisao. H4 quem consinta,
nomeadamente o Professor BLANCO DE MORAIS, que o nosso Tribunal Constitucional
pode avangar um pouco mais, “no sentido da admissdao de recursos de decisdes que
apliquem uma norma implicita de construgdo jurisdicional, que se mostre violadora de

.. . . 70
direitos, liberdades e garantias”'".

% Para uma breve abordagem a este tema, veja-se — por todos — a sintese realizada por
MARIA LUCIA AMARAL em “Problemas da Judicial Review em Portugal®, in Themis,
ano VI, n.° 10, 2005, pp.67-90.

87 Criticos deste conceito funcional de norma sdo, entre outros, JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional, Tomo VI, e RuUl MEDEIROS, A Decisdo de
Inconstitucionalidade...

88 Acérddos do Tribunal Constitucional n.%s 74/84 ¢ 26/ 85, entre outros.

% Defensor desse alargamento doutrinal, cf. BLANCO DE MORAIS, “Fiscalizagdo da
constitucionalidade e garantia dos direitos fundamentais: apontamentos sobre os passos
de uma evolugdo subjectivista” in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor INOCENCIO
GALVAO TELLES, Coimbra, 2003, pp. 107 ss.

Atente-se para o uso desse método nos Acs. TC n.° 141/92; n.° 205/99; n.° 285/99; e n.°
122/2000.

0 Cfr. BLANCO DE MoRrAIS, “Fiscalizagdo da constitucionalidade...”, p. 108.
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O nosso juizo, a tdo arrojada proposta, conclui que desta forma, ficardo abertas as
portas do Tribunal Constitucional, sem se regulamentar, de forma precisa, o seu modo

71
de acesso.

Por seu lado, JOSE DE MELO ALEXANDRINO propugna que uma tal evolugdo teria,
prima facie, de respeitar dois pressupostos: a ampliacdo teleologica, por parte do
Tribunal Constitucional, da norma de competéncia do artigo 280.°, n.° 6 da CRP e do
artigo 71.° da lei organica e deveria o mesmo Tribunal assumir o recurso a figura da
“violacdo” de um direito, liberdade e garantia’*. Finaliza asseverando que melhor seria
que o legislador incluisse uma clara dimensdo de amparo no sistema de controlo da

constitucionalidade.

Pretende, assim, olvidar a falta de um real recurso de amparo, maximizando a

dimensao de garantia do sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade portugués.

Evidencie-se que o sistema de tutela constitucional portugués, onde ndo se prevé
um sistema de recurso de amparo ou um instrumento de proteccdo especifico dos
direitos fundamentais junto do Tribunal Constitucional, concede, designadamente nos
recursos das decisdes negativas de inconstitucionalidade, um amplo acesso para uma
tutela subjectiva de direitos e interesses indiferenciados, quando, e em termos de direito
comparado, os sistemas que contemplam o recurso de amparo constitucional de direitos
e liberdades fundamentais exigem uma objectivacdo no acesso ao Tribunal

Constitucional.

As pretensdes do Tribunal Constitucional serdo conseguidas ou, pelo contrario,

contribuem ainda mais para uma controvérsia que nao parece ter fim?

Certos autores ficam com duvidas relativamente a postura adoptada pelo TC.
Apreendem, ndo sem alguma razdo, que, in extremis, os juizes do Tribunal
Constitucional poderao tornar-se num legislador positivo, o que seria uma intromissao
ilegitima e, simultaneamente, inconstitucional por colocar em causa a separagdao de

poderes.

" Ver JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria, p. 164.

72 Cfr. Jost DE MELO ALEXANDRINO, op. cit. p. 487.
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Pela nossa parte, ¢ acompanhando outro autor’”, pugnamos que a dificuldade que
ha em delimitar o que ¢ uma decisao judicial do que ¢ a interpretagdo judicial de uma
norma, apenas permitird que os cidaddos com mais posses econdmicas consigam
contratar escritérios de Advogados e, com essa maquina cerebral a laborar intensamente
nas suas pretensdes, garantam o tdo desejado - por restrito - acesso ao Tribunal
Constitucional. Destarte, advogamos que - e seguindo o ditado desse sabio povo, quem
se mete em atalhos, mete-se em trabalhos - o TC querendo de certa forma colmatar uma

. 74
lacuna, acabou por abrir uma cratera’".

Melhor seria, por mais justo, que se clarificasse, em termos praticos, 0 acesso ao
TC, sem, através de subterfugios tedricos, se proceder a uma distingdo que apenas tera

por critério, custa-nos admiti-lo, a capacidade econémica do requerente.

Presentemente, ¢ através de um processo proprio de sua propria recriagao que o TC
exerce as suas competéncias de fiscalizacdo da constitucionalidade. Por irdnico, o
Tribunal com a competéncia de fiscalizar a constitucionalidade das normas, zelando
para que estas se encontrem de acordo com o texto fundamental, executa as suas
fungdes para além do que lhe ¢ constitucionalmente permitido, criando assim, a
montante, ainda mais instabilidade no sistema de fiscalizagdo. Logo, o acesso ao TC, a

jusante, serd, e permitam-nos a expressao, como que um verdadeiro prémio de Lotaria.

Para se construir o elo de confianga necessario que deve existir entre os cidadaos e
os poderes instituidos, mormente o poder judicial, seria necessario que houvesse uma

compatibilizag¢do entre o que ¢ a jurisdicdo e a justica constitucionais.

7 Ver JORGE REIS NOVAIS, op. cit. p. 166.
™ Ver JORGE REIS NOVAIS, op. cit. pp. 171 ss. defende que, assim, se alcanca e

ultrapassa “o auténtico recurso de amparo”.
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Imaginemos que perante duas vias alternativas mas paralelas, a jurisdi¢ao
constitucional - que integra as competéncias que a Constituicdo da Republica
Portuguesa e a LOTC - tem de obrigatoriamente parar por ter encontrado um sinal de
STOP, enquanto a justiga constitucional — ou seja, o modo como o Tribunal
Constitucional exerce as suas competéncias jurisdicionais - caminha, na outra via, e,
apesar de ter encontrado um sinal com idéntica imposi¢dao, nao para, abranda. Que
imagem se extraira de tal cendrio? A nosso ver °, a justica constitucional vai além do
que a Constituicdo e a Lei mde’® do Tribunal Constitucional lhe permitem. E que
quando a justi¢a constitucional interpreta aquele sinal de transito de forma a que lhe seja
permitido desacelerar, mas ndo necessariamente parar, esta a exceder os seus poderes de

CXCgZCese.

Assim acontece quando a justica constitucional sindicaliza a norma na
interpretagdo que o juiz a quo realizou. Se € possivel conceder tal procedimento? Nao.
Apesar de, como no caso do sinal de transito, o ndao abrandar nao resultar,
automaticamente, na colisdo com outro veiculo, acreditamos que o seguro morreu de

velho.

Fazendo a transposi¢do para o tema de estudo, e deixando as metaforas, o controlo
da interpretagdo da norma, por estar num nivel de elevada abstrac¢do, suscita uma
instabilidade no ordenamento juridico-constitucional que, além de desnecessaria, da azo

a mais desigualdades no acesso ao Direito por parte dos seus destinatarios!

Hodiernamente, arrisca-se em demasia, avangando por terrenos pantanosos, quando

a indole da matéria obrigava, sem duvida, a um trato delicado!

E que a base do nosso modelo de fiscalizagdo da constitucionalidade, prevista do
artigo 277.° ao 283.° da CRP, tem como objecto apenas os actos normativos. Porém, o
artigo 3.°, n.° 3, da CRP, faz depender “A validade das leis ¢ dos demais actos do
Estado, das regidoes autonomas, do poder local e de quaisquer entidades publicas”
(negrito nosso, identificando o aditamento feito nesse numero na Revisdo

Constitucional de 1997), da conformidade com a Constituigao.

> Visdo que é acompanhada por CATARINA SANTOS BOTELHO.
7 Lein.® 28/82, de 15 de Novembro.
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Depreendemos que o texto constitucional €, passe a expressao, letra morta € nao
entendemos o esforco do legislador constitucional em aditar aquelas entidades ao
numero em questao, quando, na pratica, nao ha tutela ao alcance do particular para ver

. ~ .. ET e 77
reparados as violagdes dos seus direitos decorrentes desses actos juridico-politicos’ .

Do que atras ficou dito, pensamos que ha de facto uma contradi¢do entre a
jurisdi¢do e a justica constitucionais. Sem se conseguir precisar a sua motivagao, o TC
tem vindo, como se retira de alguns dos seus Acoérdios, a admitir processos de
fiscalizacdo sucessiva concreta com alguma benevoléncia, uma vez que apenas deveria
admiti-los quando estivessem em causa actos normativos e nio mais do que isso. E essa
a imposi¢ao que resulta da CRP, ¢ essa a limitagdo reiterada da Lei n.° 28/82, de 15 de

Novembro.

773, J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repiblica Portuguesa
Anotada, Vol. I, Coimbra Editora, 4.* Edi¢ao, 2007.
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EPiLOGO

No actual modelo portugués de justica constitucional, o particular, que se sinta
lesado em algum dos seus direitos fundamentais, possui apenas um acesso, indirecto, a
Constitui¢dao. E como se concretiza esse acesso? Aliando uma boa capacidade técnica, o
conhecimento do Direito, com algum poder de sensibilizacao. Com esse conjunto talvez
consiga o requerente que os titulares da legitimidade processual activa, em processo de
fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade, em especial o Provedor de Justica que, em
principio, se encontra mais perto do cidaddo, suscitem o processo que possa levar a
declarac¢ao de inconstitucionalidade da norma que ofende os seus direitos, liberdades e

garantias.

Se os seus intentos ndo forem conseguidos, pode o lesado apresentar uma peticao
individual no Tribunal de Estrasburgo, desde que previamente exaure 0s recursos
jurisdicionais internos e que o direito fundamental violado seja, igualmente, protegido

pela Convencio Europeia dos Direitos do Homem”®.

No limite, o particular vera o seu direito fundamental tutelado por uma instancia de
Direito Internacional quando, o seu proprio Estado, ndo o protege de modo eficaz”.
Assim, ha um desprestigio das instituicdes do Estado com a dupla consequéncia da
menorizagdo do sistema interno de tutela e do aumento da frequéncia das condenagdes

do Estado pelos tribunais internacionais de direitos do homem.

8 A titulo de exemplo, relembre que Portugal ja tinha sido condenado, em 2011, treze
vezes pelo TEDH por violagdo do direito a liberdade de expressao nos ultimos onze
anos, informagao recolhida do Advogado FRANCISCO TEIXEIRA DA MOTA, numa
conferéncia, onde foi orador, amplamente noticiada em 2011.

" Expondo o problema, JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais, trunfos... p. 12 ¢
JOSE CASALTA NABAIS, «Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesay, in
BMJ, n.° 400, 1990, pp. 15-39.
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Cria, igualmente, alguma perturbacdo que um sistema sem recurso de amparo, ¢
sem nenhum mecanismo de protec¢ao especifico dos direitos fundamentais, junto do
Tribunal Constitucional, permita, todavia, um acesso abrangente para uma tutela
subjectiva de direitos e interesses indiferenciados, quando, em contrapartida, os
principais sistemas dotados de recurso de amparo constitucional de direitos e liberdades

. o . TR 80
fundamentais se direccionam no sentido da objectivagao do acesso™ .

No que concerne ao objecto do recurso de amparo, isto €, se o recurso de amparo
deve — a semelhanga do que acontece em Espanha e na Alemanha — restringir-se aos
direitos, liberdades e garantias e aos direitos fundamentais analogos, excluindo-se os
direitos econdémicos, sociais e culturais que, segundo alguns autores, ndo possuem essa
indole, pugnamos que o objecto do mecanismo de tutela deve abranger também estes
direitos. Na economia deste trabalho, ndo cabe uma analise pormenorizada, ¢ muito
menos exaustiva, nem de perto, diga-se, ¢ esse o ambito desta dissertacdo, todavia
assumimos que, perante a duvida instalada sobre o que sejam direitos fundamentais de
natureza analoga, a que se refere o art.° 17 da CRP, sufragamos a opinido daqueles que

.. Ce . 81
defendem que os direitos sociais ai pertencem” .

. ., 82 . , .
Adiantamos, desde ja, que o argumento “do reduzido numero de magistrados que
compdem o Tribunal Constitucional, invocado contra a institucionalizagdo do recurso

~ 83
de amparo, ndo colhe entre nés".

Relativamente a possibilidade de apenas estender os efeitos do recurso de amparo
.. . . . 84 , ~ .
aos direitos, liberdades e garantias pessoais” , uma vez que so estes estdo previstos no
artigo 20.°, n.° 5, da CRP, perdoem-nos alguns autores mas, a bem do equilibrio entre o

mecanismo tutelar constitucional e ordinario, ndo concordamos com a sugestao.

% Objectivacdo que ndo podera ser completa, sob pena de subverter toda a génese do
Recurso de Amparo, cfr. JORGE REIS NoOVAIS, Direitos Fundamentais e Justica
Constitucional em Estado de Direito Democrdatico, Coimbra Editora, 2012, p. 235.

1 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais: teoria juridica dos Direitos Sociais
enquanto Direitos Fundamentais.

82 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO, op. cit.

83 JORGE REIS NOVAIS, op. cit. p. 183, anotacio 142.

% FRANCISCO AGUILAR, “Direito ao recurso, graus de jurisdicio e celeridade

processual”, in O Direito, 138.°, Vol. II, 2006, Almedina, pp.295-311.

39



Recurso de Amparo - Um Instituto Fundamental

Fundamentamos, além do ja dito, tal posi¢ao com o reiterar de uma desigualdade
que nao podemos acatar. Se ndo veja-se, o administrado que ja possui um meio de tutela
mais intenso e abrangente, conforme vimos no artigo 109.° do CPTA, continuaria nessa

posi¢ao superior.

Pelo contrario, e de forma a acautelar-se de consequéncias nefastas, deve o
legislador constitucional elaborar um mecanismo de filtragem para impedir que o
recurso de amparo se transforme numa medida dilatéria e, conjuntamente, para evitar
que o canal, agora directo, de acesso ao Tribunal Constitucional se bloqueie com tantos

acessos indevidos.

Quanto a natureza do instituto, tratar-se-ia de um recurso extraordinario,

subsidiario e suplementar, com fei¢des mistas, isto €, subjectivas e objectivas.

O legislador constitucional, estando a par da realidade do ordenamento juridico-
constitucional na Alemanha e na Espanha, deve saber destringar o que deve ou nao ser
implementado em Portugal. Assim, as alteracdes, que indubitavelmente teriam de
acontecer, na Lei de Organizacdo, Funcionamento e Processo do Tribunal

Constitucional devem reflectir esse estudo ponderado.

Reafirmamos que se tratara, na realidade, de um mecanismo tutelar de direitos
fundamentais que funcionard subsidiaria, extraordinariamente, ¢ de forma simples e
acessivel®. SO nos casos em que a proteccdo dos direitos fundamentais ndo tenha sido
eficazmente cumprida pelos tribunais ordinarios, ¢ que deve o Tribunal Constitucional

intervir.

Ao TC devera ser concedido o poder de lealdar o preenchimento dos requisitos
de admissibilidade do recurso, nomeadamente, se a intensidade da lesdo do direito

fundamental e a relevancia constitucional justificam a utilizagdo do recurso de amparo.

% A simplicidade de utilizacdo é uma das caracteristicas do instituto que o torna tdo
aliciante, cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em

Estado de Direito Democratico, Coimbra Editora, 2012, p. 226.
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De forma sintética avangcamos as vantagens de uma possivel implementagao do
recurso de amparo: (i) primeiro, essa ‘“democratizacdo” da justica constitucional
incutiria nos cidadaos uma cultura democratica, existindo entdo uma efectiva protec¢ao
dos direitos fundamentais, possuindo uma maior consciéncia dos seus direitos os
cidadaos defenderiam melhor os seus direitos. Traduzir-se-ia na adopg¢dao de uma
postura politica antropologicamente amiga da dinamizagdo processual dos direitos

. 86
fundamentais™".

Em segundo lugar, (ii)) o acesso ao Tribunal Constitucional estaria mais
clarificado, deslocando-se do actual campo movedigo para um terreno mais solido, além
de nao estar tal acesso dependente de uma generosa atitude por parte dos juizes do TC

e/ou de um labor juridico sé ao alcance de algumas carteiras;

Em terceiro lugar, (iii) cremos que a jurisdicao ordinaria também beneficiaria,
com um acréscimo de confianca no aparelho judicial, dada a hipdtese do cidadao poder
recorrer contra decisdes judiciais lesivas de direitos, liberdades e garantias e direitos
fundamentais de natureza analoga; por ultimo, seria atribuido ao Tribunal
Constitucional a fungao de unificagdo hermenéutica da interpretagdo sobre o contetido e

alcance dos direitos fundamentais.

S6 esse Tribunal estara num plano funcional e institucionalmente adequado para
relevar e aferir a preeminente natureza dos direitos fundamentais. O Tribunal

. . . . . , . ]7
Constitucional funcionaria como um “tribunal civico™""’.

Destarte, concluimos que ha um trilho a percorrer. Longo, ¢ certo. Mas quanto
mais escrutinado, menos insidioso. Quanto mais estudado, mais completo, mais

protector.

No vai e vem do péndulo do tempo, resta-nos aguardar, confiantes no dia de

amanhd.

8 J.J. GoMEs CANOTILHO, “Teoria da Constituicio de 1976: desenvolvimento ou
revisionismo constitucional” (1989), in Brancosos e Interconstitucionalidade —
Itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, Coimbra, 2006, p.89.

7 PETER HABERLE, «O recurso de amparo no sistema germanico de justica

constitucionaly, in Sub Judice, n.°s 20/21, Jan/Jun 2001, p. 49.
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